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1本 稿の目的
複数 の者の犯 罪的行為へ の関与 が認め られ る場合 に、 その関与行為 が
どの よ'うな共犯 形態 で遂行 され た もの であ ったのか を確 定す るのは、 比
較的 困難 を要す るこ とであ る。 このこ とは、 た とえば、正犯 と共犯 の 区
別 とい うこ とが一 つ の重要 な論点 とな ってい るこ とか ら も了解 で きるは
ず であ る。他 方、 犯 罪の形成 過程 を検 討す る場合 、予備 的段階、実 行 の
着手(未遂段階)、既遂段階 、実質的終 了、 とい うい くつかの段階 を捉 え
た うえで これ を考 察 していか なけれ ば な らないが、 いつ の時点 を未遂段
階 として把握す るのか、実行 の着手 とは どの よ うな場合 をい うのか、 こ
れ らの こ ともまた重要 な論争 点 であ る。 とい うこ とは、共同正犯 の未遂
とは、共犯 論 ない し正犯 ・共 犯論 と未 遂犯論 が交錯す る点にお いて、解
釈 論上 、一定 の見解 を導 くの に二重 の 困難 さが予想 され る場面 といえ る。
この共 同正 犯の 未遂 につ いては、 ドイツにお いて、判例 お よび学説上 、
全体 的解決 説 と個別 的解 決 説 とが対立 してい る。 とくに、近 時、判例 に
お いてい くつかの重 要 な見解 が示 され、 またそれ を受 けて、学説 にお い
て も重要 な指摘 が な され てい るω。
そ もそ も判例 に おいては、行為 支配 説に依 拠 して正犯 と共 犯の 区別 問
題 を考 え る場合 と、 主観 説 に依 拠す る もの とが あ って、結論 に一貫性 を
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欠 いて い る と評 され てい る②。た とえば、間接正犯 を確定 す る場合 に、判
例 は完全 に行為 支配 を重視 して い る と解 され るが、共 同正犯 の場 合 には
両方 の立場 をそれ ぞれ に考慮 してい る(3)。と くに 、未 必的 な武 器使 用 の推
断的 ない し黙示 的 な取 り決 めで も謀 殺罪の 共同正犯 を認め るのに十分 で
あ る と した判例ω、あ るいは、本 当 と思 わせ た、ない しその振 りをす る強
盗 ・強 盗的詐欺 が 、見せ かけの ・外見上 の強盗者 ・詐欺者 と して詐欺 ・
欺 岡の計 画 お よび実 行 に対 して何 らの影響 も有 さず、かつ 、その こ とに
何 の利益 もなか ったに もか かわ らず、見せ かけの保 険金詐欺 の共同正 犯
の成立 を認め た判例㈲の考 え方 をみ るな らば、極端 な主 観的 立場 に戻 る
とい う 「奇怪 な傾 向」が 見 て取 れ る とも評 され てい るの であ る㈹。
論者 に よれば、 共同正犯 の領域 に おいて、主観 説が今 日で も主張 され
てい る判例 の動 向は、次 の よ うな命題 に密 接 に関係 してい る し、さらに、
行 為支 配 説に依拠 す る学 説 において さえ も、関係 して い る とい う。 す な
わち、任 意の準備 的 ない し予備 的行為 で共 同正 犯 の成 立 には十分 で あ る、
つ ま り、共 同正 犯 の成 立に実行段 階 での共働 を要 求 しない こ と、 この命
題 を堅持 してい るか らで あ るとされ てい る《η。しか し、この命 題 には最 近
批判 が な されて い る。つ ま り、 そ こでは、共 同正 犯の客観 的成立要件 と
して課 されて い る 「共 同の実行 」とは、通常 、実行行 為の共 同 を意味 し、
予備 ない し準備 段 階の行為 とは、 この文 言の意味 す る実行行 為 では ない
と把握 され るこ とに よ って、共 同正犯 の客 観的要件 を充足 しないので は
ないか、 と解 されて い るの であ る⑧。
また、共 同正犯 の未遂 につ いて、判例 お よび学 説に お いては全体 的解
決 説が支配 的 であ る(9}。た とえば、BGHは 「行為 計画 に従 って、複 数 の
共同正犯 者が一 つの犯 罪的行為 を遂行 す る予定 であ る場 合、 その うちの
一 人が所 為遂行 を直接 的 に開始 す る と直 ちに、全 共同正 犯者が 未遂 段階
に入 る」との立場 を明確 に して い る㈹ 。そ して、この よ うな把 握は、「個 々
の共 同正 犯者 がす でに予備 段 階 にお い て その寄 与 をな して い たか ど う
か、 この こ とに関係す るこ とな く」妥 当す る もの であ る、 と述べ て い る。
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とす れば、直接 的 な開 始者 は別 として、他 の者 は い まだ実行段 階前 の予
備段 階 にい る、あ るいは場合 に よって、それ以前 の段 階 にい た として も、
全体 として ・統一 的 に共同正犯 が成 立す るこ ととな る。 ここで、 ロ クシ
ンの挙 げ る事 例 に 則 して さ らに この 立 場 の 理 論 的 帰 結 を考 え て お こ
う(川。
た とえば、AとBが 共 同で侵 入窃 盗 を取 り決め た。Aは 銀行 の地下室
の天井か ら侵 入 し、金 庫 を焼 き切 る予 定 であ るの に対 して、一 方、Bは 、
引 き続 いて、Aか らの電話連絡 を受 け て、重 い金の延べ棒 を特殊 機械 の
助 け を借 りて外 に運 び出 し、そ して、 トラックに積 み込 む予定 であっ た。
この よ うな取 り決め をお こなった場 合、全体 的 解決 説 に従 うな らば、A
が銀行 に侵 入 した ら直 ちに、Bは 可罰的 な共同正 犯の未遂 とい うこ とに
な る、 とされ る。
全体 的解決 説が この よ うな結論 を導 くとすれ ば、問題 は この説 の理 論
上 の帰結が 、 この よ うな事例 に おいて は、Bは 取 り決め を超 える よ うな
こ とをまだ何 もしてい なか った、 に もかか わ らず 、彼が 未遂 を理 由に処
罰 され うる、 とい う点 に存 す るこ とに な る。 そ うであれ ば、共 同正犯 の
未遂 を検 討す る場 合 に は、共 同正犯 に必要 な客 観的寄 与 はいつの時 点 で
遂行 され る必要 が あ るのか 、つ ま り、共 同正 犯の 「共働 」段階 とい う視
点が重要 にな って くる。
さ らに、 ロ クシンに よれ ば、全体 的解 決 説 を基礎づ け る重要 な論拠 と
して、判例 お よび学 説にお いて強 く主 張 され る命題 、す なわち行 為帰属
的 な考 え方 を挙 げ るこ とが で きる、とされ る㈱ 。す なわ ち、「共 同正犯 の
場合 、個 々の関 与者 には、行為 計画 の枠 内で存在 す るそのつ どの他 の関
与 者の行 為寄与 が帰属 させ られ なけ れば な らない」 とい う視点 で あ る。
基本 的 に、通説的 見解 は、 この相 互的 な行為帰属 とい う考 え方 をベー ス
に共 同正 犯 を捉 えて い る と解 され るが、 この考 え方に よる場 合 も、行為
帰属 の範 囲 として、予備 的 ない し準備的 な段階 におけ る関与者 の行為 寄
与 も 「相 互的」 に帰属 させ られ るのか、 この こ とを視 野 に入れ て検 討 し
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てお く必要が あ る。
また、 もう一 つ重要 な論 拠 として、 ロクシ ンの指 摘 す る 「偶 然論拠 」
(Zufallsargument)と呼 ばれ る ものが あ る(13)。これ は、時 間的に あ とで
着手 され 、それ ゆえ、 しば しば非常 に重要 な もの であ る行為 の分担 を し
た者 が、分業 的共働 の場 合 には、 ただ行為 に先 立 って計画が 露見 した と
い うこ とを理 由 に寛 大に共犯 と して評価 を免 れ る こ とには、 納得 がいか
ない、つ ま り、場合 に よって、 あ とか らの関与者 の分 担部分 が非 常に 重
要 な こ ともあ り得 るの で、それ を担 当す るこ とが予 定 されて いた者が犯
行 の露見 した時 点で、実 際に実行 の着 手に至 ってい ない とい うこ とを理
由に、共 同正犯(の 未遂)で は な く、 未遂 の書助 犯か 、 あるいは重 罪の
協定 を理 由 に処 罰 され る とす れば、刑事政 策的 に不都 合 であ る、 とい う
考 え方 で ある(そ うであれ ば、 ある意 味、露見 す るか、 しないか、 とい
うこ とに よって、関 与形 態 をめ ぐる問題 が左 右 され る とい うこ とに な
る)。しか し、 この点 に も重要 な批判が な され てい る。
学 説お よび判例 にお いては、全体 的解 決説 が通 説的 見地 を しめ てい る
と解 され るが、個別 的解 決 説 も有 力に展開 され、 予断 を許 さない状 況 と
い える。 そ こで、本稿 にお いては、近時、 ロ クシ ンに よって示 され た個
別 的解決 説の論 拠、 あ るいは その視 点か らの い くつ かの事例分 析 を素 材
としつ つ、 さ らに、共 同正 犯 に必要 とされ る 「共働 」段 階 とい う視点 も
踏 ま えなが ら、両 説の 対 立状 況 を整 理 ・検 討 す る こ とに主 眼 が置 か れ
る(樹。
II個 別的解決説の論拠 とその検討
前述 の よ うな全体 的解決 説に対 して、有 力に展 開 されて い るのが個別
的解決 説 と呼ば れ る考 え方 であ る佃)。周知 の よ うに、この説 に よれば、
未遂 の開始 は各 共同正犯 者 ご とに、個 別 的に検 討 され 、各 人が 自 ら未遂
段階 に 入った、 その時期 に基づ いて確定 され なければ な らない、 とされ
てい る。前述 の事例 に即 して考 え る と、Bは 自 らが 銀行 に侵 入 し、かつ、
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金 の延 べ棒 を運 んだ場合 に、 は じめ て、侵 入窃 盗の共 同正 犯 の未遂 を理
由に可 罰的 とな る。 そ して、Aが 先 に逮捕 され、Bに 全 く出番 が なか っ
た場合 、た しか にBは(共 同正犯 としては)不 可罰 的であ るが、 しか し
心 理 的帯助 を理 由 に処 罰 で き るこ とに な る。 さ らに 当該 犯 罪 が重 罪で
あ った場合(銀行へ の侵 入窃 盗 の よ うに)、30条2項に従 って重罪 の協 定
に よ り処 罰 で きる、 とされ る㈹ 。
ロ クシンはい う、既 遂 の場合 に、実 行段 階 での、 各共 同正 犯者 に よる
本質 的 な行為寄 与が 遂行 され る共働 を要求 す るな らば、す くな くとも、
(共同正犯 の未遂 の場 合 には)個別 的解 決説 が選 び取 られ るべ きであ る、
と。 ロ クシ ンは続 けて、 この個 別 的解 決 説は共犯論 か らだけ でな く、未
遂犯 論か らも支持 され うる もの だ、 と述べ るく17)。以下 その論拠 を探 って
み よ う。
① 共犯論 か らの論 拠
既 遂 の場 合 には、共 同正 犯者 は実行 段 階 を共 同 して支配 して いなけれ
ば な らな い。 そ うであれ ば、 未遂 犯 の場 合 に も共 同正 犯 を認め るために
は、各共 同正犯 者に 未遂段階 におけ る本 質 的な寄与 が要求 され るこ とが
結論 としては一 貫 して いる。 とい うのは、既 遂(完 成 した)行 為 の侵 害
結 果 と未遂 の危険結 果 ・危殆化結 果 とで、異 な ったこ とが妥 当す るの は、
理 解 で きないか らであ る とい う(18)。
い まだ準備段 階 ない し予備 的段階 に とどまって いる共 同正 犯者 が、行
為 の完成 に重要 な寄与 をな し、かつ 、 その寄与 がひ ょっ とした ら決 定的
であ ったか もしれ ない、 この こ とを理 由に未遂 の共 同支配 者 であ る と考
え る見解 は、間違 って い る。 とい うの は、も とも と、 自身の「積 極 的 な」
行為 寄与 と一緒 に なってのみ共 同正犯 を基礎 づけ る 「阻止力」 は、別 な
共 同正犯 者が一 人 で 自身の寄与 をつ う じて実現 しえた未遂 に対 して、影
響 を及 ぼす、 とい うこ とは ま った くないか らで ある。 ロ クシンは い う、
す なわち、未遂犯 の場合 の共 同支配 は、 実行段 階 での 自身の 活動 をつ う
じてのみ獲得 され うるの であ る。 それゆ え、 未遂の共 同正犯 に とって、
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実行段 階 に向け て約 束 された寄 与へ の共同正犯者 の着手 を放棄 す るな ら
ば 、既遂行為 の共 同には 当ては まる実践的 な帰結 との間の解決 し得 ない
矛 盾に陥 るだ ろ う、 と㈹ 。
この見解 を考 え るため には、 まず ロクシンの共 同正 犯 に対 す る考 え方
に触 れ てお く必要 が あろ う。 彼 は、複数 の者 が犯 罪的行 為 を共 同 して遂
行 した場合 に は、刑法25条2項 に よって共 同正犯 とな るので、すべ ての
共 同正犯 者は 「意識的かつ 意欲 的 に共働」 して行為 していなければ な ら
な い とす る。 この こ とは、共同正犯 には共 同の行為 決意 ない し行為 計画
お よび共同の行為 実行 とが必要 であ るこ とを意味 してい る㈹ 。 また、行
為 支配 の観 点 か ら、共 同正 犯の特徴 は、各 共同正犯者 が他 の共 同正犯 者
との共働 にお いて全体事 象 を支配す る点にあ る とす る。つ ま り、共 同正
犯 は、一 人 で全体 の行 為支配 を有 す る とい うもの で もない し、 また、各
人が部分 的 な行 為支 配 を行使す るにす ぎない とい うもので もない。 む し
ろ、共 同正犯 は、各 人が全体行為 の命運 をその手 中に収 め るこ とに よっ
て、完全 な支 配 が各 人の手 中に存在 す るこ とを意味す る⑳ 。 いいか え る
と、各共同正 犯者 は共同す るこ とに よって のみ 自分 た ちの計画 を実現す
るこ とが で きるのであ り、 また、所為 を手 中に収め てい るが ぎ りにお い
て、 その行 為 寄与 を撤 回す るこ とに よって全体計画 を失敗 させ るこ とも
で きるのであ る。 た とえば 、あ る者が銀行員 に ピス トル を突 きつけ、他
の者 が金員 を奪 取 す る場合 、各 関与者 は一 人では何 も達成 で きな いが 、
皆 が協力 した ときにのみ計 画がその機能 を果 たす こ とに なる(22)。この よ
うな点 をふ まえて、ロ クシンは、共 同正犯 の本質は、「個々の共 同支配 が
全体 計画 の枠 内におけ る機能 か ら必 然的 に生 じるか ぎりで、 『機能 的』行
為 支配 、す なわち、各 人の活動 に条件づ け られた行為 支配」 とい う点 に
あ る としてい る㈹ 。 しか し、 ロクシンによれば、 当初 は、この見解 に依
拠 しつ つ、全体 的解決 説に賛成 して いたの であ る(24)。その場 合、各共 同
正犯者 は行 為支 配 を有 していれば ・保持 していれば足 り、それ を行使 す
る必要 は ない。 あ るいは、後 に なって行為 す る予定の者 は、最 初の段 階
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では不作為 に止 まるが、事 象 をその手 中に収 めて い る といえ る場合 には、
なお外部的 な挙動 が な くて も(共 同)正 犯 性 を維持 してい る、 とい った
理 由、 さ らには、「偶 然論拠 」に基づ く個別 的解決 説 に対す る批判 も展開
して、全体 的解決 説 に依 拠 して いたの であ る。
その ロ クシンが改 説 した理論 的根 拠 は何 であ ったの だ ろ うか。 その一
つ として想定 され るのは、実行 段階 での共働 を強調す る点 に あった と思
われ る。 と りわけ、予備段 階 の共働 を否定 し、犯 罪的行 為へ の取 り決 め
(協定 ない し通 謀)が 問題 とな った判例 を検 討 してい くうえ で㈲ 、機 能
的行為支 配 説の理 論的 帰結 と して の 「実行段 階 での共働 」 を推 し進め る
こ とにな り、 その こ とと全体 的解 決 説 との整 合性 が問題 にな った と理解
で きる。次 の事例 に対す るロ クシンの コ メン トは この点 を確 認 させ る も
の であ る。
5人の共 同者 が銀 行 強盗 を共 同す るこ とを約 束 ・申 し合 わせ た。 その
うちの一 人、Xが 犯行 現場 に現れ なか った。 とい うの は、 そ こへ行 く途
中、別 の犯 罪 で逮捕 されたか らで ある。 そ こで、Xを 除 いた4人 で銀行
強盗 は上首 尾に実行 された。
ロ クシンは い う、 この事例 にお いて、Xは 銀行 強盗 の既 遂 の共同正犯
者 として処 罰 され るの では な く、30条2項 でのみ(重 罪の協定)処 罰 さ
れ うる ことに疑問 の余地 は ない、 と(26)。その理 由 として、犯 罪の取 り決
め に関与す るこ とでは、共 同正犯 の成立 に十分 では ない、 す なわ ち、共
同正犯性 に欠 け て い る場 合 に、犯 行 現 場 に現 れ た者 た ちが 未遂段 階 に
入 った ことを理 由 にす るのみ で、犯行 現 場 にい なか った者 に未遂 の共 同
正 犯 を認め るこ とは、背理 で ある。 つ ま り1取 り決 めが既遂 犯 の共同正
犯 の成立要件 として十分 でない場合 に、 その取 り決 めは未遂 犯の共 同正
犯 を基礎づ け るこ とは あ りえ ない、 とい うこ とを挙げ る。 さ らに、 この
点 は、行 為支 配説か らは 自明の こ とであ り、 なお主観 説 に も妥 当す る、
と指摘 してい る四 。
この よ うな論 拠 には い くつ かの批 判が あ る。 た とえば、 上記 の事例 に
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お いては、全体 的解決 説の立場 か らも、犯行 現場 に現 れ なか ったXを 未
遂 を理 由に処罰 す るこ とは ない㈹ 。とい うの は、Xに は構 成要件 的故意 、
す なわ ち、 それが なければ共 同正犯 と しての帰属 が生 じない構 成要件 的
故 意が欠け てい るか らで ある。 その仲 間が銀行 強盗 に着手 した ときに拘
留 され ていたXに は、行 為事 象 を共 同正犯 として共働 す るこ との表 象 を
有 す るこ とは ないの であ る。 論者が指 摘 す るよ うに、 た しかに、心 の 中
でXは 仲 間 とともに参加 した い と思 い、上手 くい くこ とを望 み、犯行 現
場 で共働す るこ とが出来 るこ とを願 い、 盗品の分 け前 に与 るこ とを希 望
して いたのか もしれ ない。 しか し、その よ うな事情 は何 ら事 実的故 意 を
形成 しないの であ る。 また、逮 捕 以降、 自身の共働 を もはや表象 しない
とい うこ とか ら目を転 じた として も、Xに は具体 的 な故 意 を展 開 させ る
とは 出来 なか った と指摘 されて い る。 とい うのは、本来 の行 為(所 為)
計画 と事 実的故 意 とを同一視 す るこ とは間違 って い るか らで あ る、 とさ
れて い る{29)。この指摘 とその理 由付 けは重 要 と思 われ る。 よ り詳細 に見
てお こ つ。
クラ ッ クはい う、計 画 され た行 為(所 為)実 行 と時間的 に離 れて い る、
犯 罪的行為 を遂行 しよ う とい う目的 ない し意 図は、まず 第一 に、「今 だ!」
とい う表象 のハ ー ドル を超 え なけ れば な らな い、と。この よ うな行 為(所
為)計 画か ら現実的 な構成要件 的故 意へ の変化 は、Xの 場合 、逮捕 され
ていたの だか ら、必然 的 に生 じるわけが ないの であ る。 それゆ え、 ロ ク
シンな どが主 張す る未遂 犯 と既 遂犯 との実 践的 な結論 の 間に あ る とい う
矛 盾な る ものは生 じてい ないの であ る、 と⑭ 。逆 に、 クラ ックは、未遂
犯 と既遂犯 の帰属 を考 え る場合 に個別 的解 決説 に依 拠す る方が分裂 した
結 論 を導 くこ とにな る と批判 す る倒 。 た とえば 、個別 的解 決 説、 と りわ
け行為 支配の考 え方 に導か れ た 「個別 的解 決 説」の出発 点は、各 共 同正
犯者 は、所為既遂 に関 してのみ客 観的事 象 を支 配 してい なけれ ば な らな
いの では な く、客観 的 な未遂 寄与 に対 して も、 す なわ ち直接 的 な着手 に
対 して も行為支配 が必要 で あ る、 とい う命題 が その 出発 点 であ る。つ ま
35
り、未遂行為 につ いて も各 関与者 の有 して いた行為 支配 が検 討 の対象 と
な るわけ であ る。 た しかに、共 同の 「正犯 」の未遂 を論 じる以上 、各関
与者の未完成 では あ るけれ ども、各 人の正犯性 は議論 され る必要 はあ る。
その場合 に、行為 支配 の有 無が 問題 にな るこ とは間違 いが ない。個 別的
解 決説に立つ論 者 は、この点 を強調 して、「未遂事 象の行為 支配 は 自身の
行為 寄与 を 自ら実行 した者だけ が これ を有 す る」と指摘 す る。 た とえば、
す でに述べ た よ うに、 ロ クシンは、 自身の積極 的 な行為寄 与 と相 侯 って
のみ共同正犯 を基礎 づけ る 「阻 止力」 は、別 な共 同正犯 者が一 人 で 自己
の寄 与 をつ う じて実現 しえた未遂 に対 して、影響 を及 ぼす とい うこ とは
ない。つ ま り、未遂犯 の場合 の共 同支配 とは、実行 段階 での 自らの 活動
をつ うじてのみ獲得 され うる、 と してい る(32)。
この点 につ いて は、他 の個 別的解 決説 を支持 す る論者 も、 た とえば、
既遂 犯の共 同正 犯 は、 自らの行 為寄 与の支 配に よって のみ基礎 づけ られ
る。 それ ゆえ、未遂の開始 時期 も所為 へ の 自身 の着手 を要 求す るこ とに
な る㈹ 。あ るいは、各行為仲 間が行為 支配 を持 って い るこ とが共 同正犯
に十分 なのでは な く、 それ を行使 していなければ な らない、 と指摘 して
い る〔34}。
これ らの見解 か ら明 ちかに な るこ とは 、個別 的解 決 説の支持 者 たちは、
未遂犯の行為 支配 につ いて、既遂 犯の場合 よ りも高度 の要 求 をして い る
こ とであ る。 そ して、 この こ とは以下 の事例 におい て㈹ 、 よ りい っそ う
明 らか とな る。
た とえば、行為 計画 に従 えば、Aは 工場 の 門の守 衛 を殴 り、それ に続
いて、Bは 工場 内か ら物 を盗み 出す筈 であ った。 ところが、守衛 を殴 る
こ とに失敗 して、企 てが失敗 した場合 、個別 的解 決 説 に よれば 、Bは 自
身の行為寄与 にい まだ直接 的に着 手 してい ないの だか ら、 強盗 の未遂 と
い う結論 は否定 され るべ きであ り、せ いぜ い未遂 の帯助が 認め られ るに
す ぎないこ と となろ う。 これに対 して、既遂犯 が問題 とな る場合 には、
一 致 した見解 に従 えば、AとBは249条 お よび25条2項 に よ り強盗 の共
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同正犯 として処 罰 され るこ とに なる。
クラ ックに よれば、後 の結論 の基礎 に あ るのは、Bは 最 初の行為 につ
いて何 もしてい なか ったに もか か わ らず、共 同正 犯 と して帰属 させ られ
る程度 に は、最 初 の暴行 ・脅迫 を支配 して いたのだ、 この こ とであ る。
そ うで あれば、 なお さら、未遂 の行為支 配 につ いて 、既遂 の行為 支配 の
場合 よ りも、 なにゆえ高度 な基 準が妥 当 しなければ な らないのか、 この
ことの答 えが 明 らか では ない、 とされ てい る㈹ 。他 の論者 も次の よ うに
述べ て いる、す なわ ち、「い まだ活動 して いない行為 仲 間 で も未遂 の開 始
を支 配 してい る」 とい う命題 は、共 同正犯 の行 為支 配の異 な った分析 に
依 って い る。 つ ま り、既遂 に到 達 した共 同正犯 の所為 を考察 した場合 、
各共同正犯者 に は、積極 的 な支配 の他 に、 消極 的 な行 為支配 が付与 され
てい る、 とい うのは、各共 同正犯者 は、行為 計画 にお いて予 定 され てい
た役 割分担 に基づ い て、 自身に期待 され た行 為寄 与 をお こなわない こ と
に よって、所為 を失敗 させ るこ とが で きたか らで あ る、 とい う㈹ 。 む ろ
ん、積極 的 な行為 支配 が あ るこ とは 当然 だが 、それ も、もっぱ らその時々
の 自らの行為 寄 与に関係 す るの であ って、 全体事 象に関係 す るものでは
ない、 とす る指摘 も重要 で あ る㈹ 。 その意味 では、む しろ、所為 の全 体
に行為支 配 を行使 す る関 与者 な どい ないのか もしれ ない。そ うであれ ば、
一 人の共同正犯 者 の着手 は各 人の未遂 の開始時期 を考 え る上 でや は り意
味が あ る。 なぜ な ら、 その時 点にお いて全共 同正犯 者 が 「消極 的な」行
為支 配 を有 した といえ るの であ り、既遂 犯 の場合 で も、 その者 の所 為部
分 が予定 され てい た こ とに よっての み、消極 的 な行為 支配が要 求 され る
こ とに な る(39)。この よ うな見解 に対 して、行為支配 とい うもの は、 それ
が保 持 されて いる とい うだけでは な く、行使 され なければ な らない との
反論 もあ るが㈹ 、論 者は 、逆 に、その ような異議 は、既遂犯 の場合 にお
い て も後 で活動す る共同正犯 者 に よる行為 支 配の行使 は、 まず不作為 に
よって生 じて い るのであ り、 それゆ え、支 配の保 持 は、 まず何 時 で も彼
の支 配の行使 に意 義が あ る、 とい う点 にお いて行為支 配 を誤解 してい る
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と批 判 してい る㈹ 。
② 未遂 犯論 か らの論拠
一 人の共同正 犯者 が未遂段階 に 入 った ときに、取 り決 め(通 謀)に 関
与 した者全員 が共 同正 犯 とな る、 とい う見解 は、未遂犯論 の諸 原則に も
合致 し得 ない ものであ る。 とい うのは、22条に従 えば、構 成要件 実現 に
直接 的に着 手 した者だけ が犯 罪的行為 の未遂 を想定 され るか らで あ る。
つ ま り、 間接 正 犯が 自己の実行 に着手 しなければ な らないの と同様 に、
共同正犯 もまたそ うで なけれ ばな らない。 しか し、本 人が着手せず 、他
の者が着 手 した=場合、 その共 同正 犯者 には、 自己の実行 に対す る着 手 と
い うこ とを欠 いて い る。 この よ うに ロ クシ ンは問題 を提 起す る{42)。以下
詳細 に この論拠 を見てお こ う。
ロクシンは い う、す なわ ち、その時々 の個 々 の共 同正犯者 が着手 す る、
この要件 を放 棄す る としたな らば、その結果 は、 未遂 処罰 の異常 な拡張
とい うこ とに至 る、 と。 とくに上述 の事 例 に則 してい うと、 その こ とを
認め る学 説は、場 合 に よって、単 なる取 り決め であ って も未遂 の共 同正
犯 として処 罰す る とい う点に顕 著に現 れて いる。とい うこ とは、未遂 が、
個 々の共 同正犯 者 に とって、決 意が な され た段 階に後退 す る とい うこ と
を意味す る。 つ ま り、 この場合 、 それ まで活動 して いない者 に よる構成
要件 的危殆化(そ れは ただ表 象 されてい るにす ぎない)が な くて も、未
遂 が 問題 に な る こ とに な る。 しか し、 ロ クシ ンは次 の よ うに述 べ てい
る㈹ 。 た とえ、他 の、未遂段 階 に入 った共 同正犯者 に よる危殆 化 とい う
こ とを考 慮に 入れ る として も、以下 の こ とは考慮 され なければ な らない。
す なわ ち、 これ まで活動 しなか った者 が、 その所為 は彼が い な くて も完
成 され うるのか、 この こ との確信 もし くは蓋然性 に基づ くこ とが で きた
か、 とい うこ とであ る。上述 の事例 に従 うな らば、Bは 彼 の寄 与(金 の
延べ棒 の運搬)が なけれ ば所為 が完成 し得 ない こ とを知 って いた。 彼 は
犯 罪の成功 をその手 中 に収 めて いたけれ ども、 い まだ何 の行為 も してい
なか ったに もか かわ らず、未遂犯 となって しま う。 この結論 は、予備 な
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い し準備 と未遂 を区別 す る法の規定 に矛盾 す るこ ととな る。
さらに、 ロ クシ ンに よれば、 これ まで取 り決め(通 謀)に しか 関与 し
てい ない者 が未遂 の共 同正犯 者 にな りうるとす る見解 は、 中止犯成 立 の
可能 性 を体 系 に矛盾 した形 で、 そ して不 当に狭 め て しま うこ とに なる、
とされ る。上 述の事例 に よる と、なお家 で待 機 して いたBに 、Aが 銀行
に侵 入す る と同時 に可罰 的 な未遂 の成 立 が認め られ る とす る と、Bに は
任 意的 な中止に よって刑 の免 除 を得 る機会 は ほんの わずか しか ない。つ
ま り、彼 は、 その犯 罪 目的 を放棄 し、か つ、 その寄与 をな さない こ とに
よ り所為 を妨 げ なければ ならないので あ る。しか し、ひるが えって、Aが
事 象の いずれかの段 階 で任 意 に引 き返 し、 そ して、Bに 電話 で その こ と
を伝 えた場合 、Aは 何 の努 力 もな く中止犯 の特 典 を得 るのに対 し、 しか
し、Bは もはや 引 き返す こ ともで きず、 そ して、彼 は いまだ何 の着 手 も
して い ない し、客 観 的 に は なん の危 険 性 も生 じて い ない の に可 罰性 が
残 って しま うこ とに なる。 しか し、 この こ とは、 なん といって も実行 行
為 をつ う じて その犯 罪 エネル ギー が証 明 され てい るAが 、刑 を免 除 され
る中 止犯 の成 立の可 能 性 を犯 罪 の完 成 す る まで保 持 して い る点 に お い
て、不合理 であ る。つ ま り、Aは 自身 の行 為寄 与 をいつ で も取 り止め る
こ とが で き、かつ 、彼がBに 対 してその放 棄 を説得 す るか 、 もし くは そ
うで なければ、完成 を妨 げ るこ とに よって、 その完全 な寄与 の提起 の後
で もなお 自分 は無 罪 を獲得 す るこ とが で きるこ とに な る、 と指摘 され て
い る(44)。さらに、 ロ クシンに よれば、活動 した者 に対 す る活 動 しなか っ
た共 同正犯 者の この よ うな劣位 は、 是認 し得 ない もので あ る。 しか し、
個 別 的解 決説 に従 えば 、Bの 未遂処 罰 は概 して彼 自身の未遂 段階へ の 介
入に よって始 まるの で、 その 見解 に依 拠 す るな らば、 この よ うな結論 は
回避す るこ とが で きる、 とされ てい る{45)。
この よ うな未遂 犯論 か らす る論拠 に対 し、論 者 は、 中 止犯 規定 の領域
にお いて、 ロ クシンが指 摘す るよ うな不 当性へ の批判 は効果 的 な批 判 と
は いえ ない、 とい うの は、未遂犯規 定 は、偶 然性 が大 き く関連 して い る
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の であ って 、 ま さ しく 「不 当 な評価」 に よって特徴づ け られ るか らで あ
る、 とす る㈹ 。 未遂 の可能性 の基本 的 な前提 と しての完成 に至 ってい な
い ・終 了に 至 ってい ない とい うこ と も、試 みの失敗の認識 も ともに偶 然
に左右 され る もので あ り、 それ ゆ え、未遂行為 者の可罰性 を決 め る適切
な基準 とい うものは ないの であ る。 クラ ッ クに よれば 、上述 の事例 の場
合、 未遂 の可能性 に 欠けて い る とい うこ とは、体系 矛盾なのでは な く、
共 同正 犯 の 中止に とって特徴的 なの であ る。Aが 所為 を実行 して い る間
に、Bが 犯 罪の完成 に反対 して、その こ とをAに 電 話で伝 えるな らば 、
Bに は同 じ理 由 で中止犯の成立 を妨 げ られ ないのであ る㈹ 。これ は体 系
違 反 ではな い。む しろ、共同正 犯 者に よ る切迫 した所為 の放棄 に よって、
さらな る失敗 の可能性 が付 け加 わ っただけ であ る。 そ して、 その よ うな
失敗 の可 能性 とは、単独正犯 に よ る失敗 といった場合 と異 な るとこ ろは
な いので あ り、24条の枠 内で体 系違 反 とは思 われな いの であ る、 とされ
る㈹ 。この こ とは前述の 説例 で考 え るな らば次 の よ うに理解 で きるだ ろ
う。 た とえば 、Aに よる所為放 棄 の場合 は個別 的解 決説 に依拠 して も、
Bは 未遂 犯 の需助 として処 罰 され るこ とにな る。 この よ うな結論 は、個
別 的解 決説 を支持 す る論者に よって も、彼 らが批判す る全体 的解決 説 の
欠陥 を 自ら実践 す るこ とを意味す る。つ ま り、Bは 取 り決め(通 謀)を
超 え る よ うな所 為への 関与 ない し分担 に何 ら寄与 していなか ったに もか
か わ らず、Aに よって実行 され た未遂 へ の関与(共 働)を 理 由に、 まだ
活動 してい ないBが 処罰 され るこ ととな るの であ る(49)。この よ うに論者
は ロ クシン らの立場 を批 判す る。 また、 ひるが えって、22条の文 言(規
範)が そ もそ もどの よ うな内容 そ して意義を もつのか 、 とい う観 点 か ら
アプ ロー チ した場合、 ロ クシンは、 すで に述べ たよ うに、個 別的解決 説
に依 拠 す る場合 に は、単独正犯 と同様 に共 同正犯 において も 「構成要件
の実現 には 自身の着 手が必要 」 であ る としてい るが、 この点 につ いて も
クラ ッ クは批 判 を加 え る。 す なわち、22条の文 言はこ こで検 討 され て い
る争 点に とって意 味が ない。 とい うのは、22条は直接 的に行為す る単独
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正 犯 に限定 され てい るのであ って、共 同正 犯の場合 に は、25条2項に よっ
て概 観 して いか なければ な らないか らで あ る。 た とえば、各関与者 ・各
共 同者 が 自身で本 来の殺 害 を実行 しなけ れば ならない とい うこ とを、刑
法212条か ら見て取 るこ とはで きない。相互 的 な行為 帰属 が主 眼に置かれ
てい る25条2項は212条を修正 して い るので、25条2項は未遂 の開始 に関
して は、個 々の着手 の必要性 か ら免 れて い る、 とす る側 。
nl相 互的 な行為帰属 という考 え方 と偶然論拠
判例 お よび学 説にお いては、共 同正犯 の帰属原理 と して、「相 互的 な行
為 帰属 」とい う考 え方が通説 とされてい るが(51)、この考 え方 は、各共同
正犯 者 が全体 行為(所 為)を 、す なわち、 自己の行為 が実 現 して いない、
他 人 の所為(関 与 の)部 分 を も帰属 させ られ なけれ ば ならない、 とい う
こ とを意味す る。 ロ クシ ンに よれ ば、 この見解 は その点 では正 しい し、
25条2項か らも明 らか であ る。 しか し、実行 の ある一 定段階 において、
だれが共 同正犯者 とな るか どうか とい うこ とは、行為 帰属 の考 え方か ら
当然に 引 き出 され うるこ とでは ない、 とされ る。す なわ ち、共 同正犯 と
しての寄 与の相互 的 な帰属 とい うこ とか ら、 まだ行為 寄与 を遂行 して い
なか った者(も し くは 、共 同正犯 の成立 に十分 でない活動 しか してい な
い者)が 、他人 の未遂行 為 を 自らの もの と して、相互 的 に妥当 ・帰属 さ
せ られ なけ ればな らないのか、 とい うこ とが結論づ け られ る な らば、 そ
の結論 には論証が必 要 であ る、 とい う。 も しそれ で も帰 属が許 され る と
すれ ば、 それは未遂 行為 に特有 の共同正犯 とい うこ とを前提 にす る もの
であ るが、 そ こには共 同支 配 を欠 いてい るこ とにな る。 つ ま り、あ る所
為が 、共 同の行為 計画 に基づ いて、二 人以上 の者 の分 業的共働 に よって
完成 され た場合 、各共 同正犯者 に よ る事 象の共同 支配 は、共 同正犯の成
立 お よび全体行為 ・所為 の帰属 を正 当化す る。誰 も自身 の寄与 を もた ら
さなか ったか ぎ りで、 この前提、 お よび、 これ によ る共同正犯 としての
帰属 の ため の根 拠 も失 われ て しま う、 とロ クシンは指 摘す る{52)。
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しか し、 この よ うな指摘 につい て も、論者 は反論 を加 えてい る。す な
わ ち、結 果発生 が既遂処 罰 を喚起 す る契機 であれば 、同様 に実行行 為 の
開始 が未遂処 罰の連結 点 ・糸 口を形成 す る とい うこ とを前提 とす る場合 、
個 別的解 決説 は、未遂犯 と既遂犯 とで、 異 な った帰属 原理 を作 用 させ て
い る、 とい う。 つ ま り、個別 的解 決説 は、個 々の重要 な寄与 であれば、
結 果 発生へ の時間 的 間隔 に関 係 な く既 遂 の 共 同正 犯 に 十分 で あ る とす
る。 しか し、未遂 の開始 に関 しては、未遂段 階 に入 った寄与 だけがそれ
に足 りる、 とされ 、未遂 開始前 の所 為 の促 進 は、 共同正 犯の 未遂 を帰属
させ るため に十分 とは いえ ない、 とされ て いる。 すべ ての実行行為 が共
同正犯 としての犯 罪の完成 に対す る重要性 に応 じて帰属 させ られ る、 こ
の こ とと同様 であ るとす れば、 この帰属 構 造が結論 として転用 され る場
合 、少 な くと も、共 同の行為 計画 を取 り決 め るこ とか ら生 じた未遂 の開
始前 の態度 は、未遂 の共同正犯 の帰属 の対象 で あ る。 なぜ な らば、 この
「重要 な寄与 」は、 と りわけ 、 自身の共働 を承 諾 ・受 諾 した こ とに基づ
いて、未遂 の開始 を、自身は なお所為 の実行 に着 手 してい ない者 の仕 業 ・
所 業 と して も現 出 させ るか らであ る、 とい う㈹ 。
ロクシンは、 さらに 「偶 然論拠 」 を持 ち出す こ ともまた根拠 が明確 で
ない、 とす る(54)。た とえば、二 人の 共犯 者 の うち、実行段 階 に入 った者
が未遂 の正犯者 と して処 罰 され、 い まだ実行段階 では活動 してい ない者
が重 罪の協 定、 未遂 の教 唆 もし くは未遂 の常助 を理 由 に して処 罰 され る
とい う場合、 これは、厳密 に、個 々の関与 者 によ って これ までに実 現 さ
れた不法 お よびその不 法 に従 って区別 され た行為刑 法 の原則 に適 って い
る。 これ に対 して、役 割分担 が これ とは違 っ た方法 で も行 うこ とがで き
た、 それ ゆえ、最初 か ち共 同正 犯 の成 立 を認め る と考 え るな らば、帰属
の根拠 として事実的事 象の替 わ りに仮定 的 因果関係 を持 ち込 ん だ、許 さ
れ ない方法 であ る、 と指摘 す る。 ロ クシンに よれば 、既 遂 の犯 罪(完 成
した犯 罪)の 場 合、 あ る者が摺助 犯 と してのみ現 れ 、共 同正犯 としてで
は ない とい うこ とは、 「偶然 」に も基づ き うる。 それ ゆ え、 その者は共 同
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正犯 者 としては処罰 され えないの であ る。この よ うに考 えれば、偶 然「論
拠 」 とい うこ とを共 同正 犯の未遂 の場合 の根拠 付け に用 いる こ とは許 さ
れ な い、 とされて い る㈹ 。
た しか に、指 摘 され るよ うに、未遂 の場 合 であ ろ う と、既 遂 の場 合 で
あろ う と、偶 然(性)が 関与形 態 を決定 す る可 能性 はつ ねに あ りうる と
思 われ、 その こ とだけ を もって、 共同正犯 の未遂 の論証 とす るこ とは 出
来 ない。 ある事 態 に対応 して どの よ うな関与形 態が認め られ るか 、 とい
う問題 は、個 々の関与者 の行為 寄与 と全体行為 の遂行 の段階 を勘 案 して
検 討 され なけれ ば な らず、行 為事象 の到達 ない し形成 された段 階か ら考
察 した場合 、偶然性 に左右 され るこ とに よ り、事案 ご との結論 が 導かれ、
場合 に よって、 同種事案 であ って も結論 に差 異が生 じる可能性 もあ る。
しか し、 ロクシン旧説にお いて も指摘 され た よ うに、場合 に よ っては、
と くに行為 計画 の全体像 か ら考 えて、あ とか らの関与 が犯罪行為 の帰趨
を担 うこ ともあ りうるの であ り(犯罪的行 為 の本質 的部分 の分 担)、この
よ うな関 与者が先 の実行 者 に比べ て寛大 に取 り扱 われ るのは、刑 事政策
的 に不 都合 が生 じるのでは ないか。一律 に、最初 の関与 者の着手 時期 を
もって、 ただちに全体 として、統 一的 に未遂 が認め られ る とす るの では
な く、行為計画 の全体 か ら推 し量 って、 あ とか らの関与者 、つ ま り、 い
まだ実行 段階 に入 って いな い者 ・待 機 してい る者 で あって も、共 同正 犯
者 として確認 され る と考 え た場合、 なお、偶 然論拠 とい う側 面か ち、全
体 的解決 説 を検 討 してお く必要 性 は十分 に残 されてい る と思 われ る。
IV共 同正犯の不能犯の問題性
全 体 的解決 説に依拠 した場合 、 さらに 困難 が予想 され るの が と りわけ
「不 能犯 ・不能 未遂」 の場合 で あ るとロ クシ ンは い う。 その理 由 を二っ
の判例 をべ一 スに明 らかに して いる㈹ 。
判例1(BGHSt.39,236)
SとMお よびSchがD夫 妻 か ら金 品 を強奪 しよ うと共謀 し、役割 を
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分担 した。SはD宅 の 玄関のベ ル を鳴 らし、 ドアが開 かれ たの ちD夫 人
を取 り押 さえ、Mは その とき家 に押 し入 り、D氏 を縛 り上げ 、それに続
いて、Schが加 わ り、夫妻 に金庫 の鍵 を出 させ るよ うに強 いる予定 で あ っ
た。しか し、Sは警察 に通報 し、うわべ だけ一緒 にや るよ うに見せか け た。
彼 が玄 関のベ ル を鳴 らした とき、残 りの二 人は路上 あ るいは車 中にて待
機 してい たが、 警官 に よって逮捕 され た。
この事例 にお いて、BGHはMとSchを30条2項 での み処 罰 し、強盗
未遂 の共 同正 犯 と して処 罰 しなか った。BGHは た しか に全 体 的解決 説
に依 拠 してい るが、 本事案 にお いては そ うでは なか った。つ ま り、一 人
の関与 者(本 事 案 の場 合S)が 未遂段階 に入れ ば他 の関与 者(MとSch)
も共 同正犯 として把 握 され るはず であ るのに、本件 にお いては その よ う
な結論 には な って いない。BGHは 、実行 の開始が行 為者(S)に とって
共同正犯 としての寄与 を意味す るか ぎ りで、 その理解 は妥 当す る。 しか
し、本件 は これ に欠け て い る。 とい うのは、Sは 純粋 の ・真 正の共 同正 犯
者 では な く、所為 を妨 げ よ うと欲 して いたのであ るか らであ る、とした。
判例2(BGHSt.40.299)
A(被 告 人)は コイン商Mの 襲 撃お よびその コレクシ ョンの強奪 をZ
か ら説得 され た。Zは 、Mが すべ て合 意 してい るか ら、見せ かけの強奪
が肝要 であ る とAに 思 い込 ませ た。その ようなこ とを行 う意 味 は次 の点
に あ った。す なわ ち、 コイ ンの コ レクシ ョンが見 かけ上 の盗 難 に遭 うこ
とで、それ を理 由 に保険金詐 欺 を可 能にす る とい うこ とである。しか し、
実際 には、Mは 何 の合 意 もしてい なか った。彼は その意思 に反 して襲 わ
れ 、の ちに正 当に保 険 を受 け るため に そめ損 害 を報告 した。
この事案 の場 合 、Aは 保 険 金詐 欺 の 未遂 の共 同 正犯 と して処 罰 され
た。BGHは 次 の よ うに考 えた。す な わち、Aに よって受 け入 れ られ た事
実 を基礎 にす る と、強 盗は保険 金詐欺 の準備 ない し予備 的行為 にす ぎな
か ったに もか か わ らず 、彼は保 険金詐欺 の共同正犯 であ る。Aの 表 象 し
た とこ ろに従 えば、被 害 の 申告 をす る こ とに よって、Mは 未 遂段 階 に
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入 ったのであ る。Mが 実際 には まった くなんの未遂行為 も遂行 してい な
か った とい うこ とは、Aの 未遂 の共同正犯 とい う結論 を変 更す る もの で
は ない。 とい うのは、不能 未遂 であ って も処罰 す るこ とが で き るか らで
あ る。直接的 な構 成要件 の充 足 を導 く予定 の、行為計 画に適 っ た行為 は、
ここでは、可能 な い し適格 な もの として見 な され るべ きであ る。
この事案 にお いてBGHが 示 した考 え方は、全体 的解決 説 か ら出発 し
た結論 であ る、とロ クシ ンは見 な して い る。不能未遂 が処 罰で きるか ら、
その共 同正犯 も処罰 す るこ とが で き、 そ して、Aの 表象に従 って、見せ
か け ・想像上 の関与 者が未遂 段階 に入 った こ と、 これに よ り、他の 関与
者 も不能 未遂 の共 同正 犯 に なる とす る考 え方 は、 まさに全 体 的解決 説の
真 骨頂 を示す もの、 とされて い る。 しか し、判例1が 一 人の共 同正 犯者
が 未遂段 階に 「実 際に」入 った こ とを要 求す るのに対 して、本事 案はA
の表象 を決定的 な もの とす る こ とに よって、法 規 と矛盾 す るこ とに な る
のでは な いか 、 とロ クシ ンは指摘す る(57)。そ して、判例1の 方 が未遂犯
の法治 国家的諸 原理 にふ さわ しい結論 であ る とい う。 その理 由 と して、
次の よ うにその見解 を展開す る。す なわ ち、 も しそ うで なけ れば、 まっ
た く何 も生 じてい ないに もかか わ らず、共 同正犯 の未遂 を理 由 とした可
罰性 が生 じるこ とにな る。 未遂 を理 由 に処 罰 され た共 同正犯者 が 、 まず
後 で行 動 しよ うと考 え ていたの で何 もしてい なか った。 そ して、 未遂段
階 に入 った他 の共 同正犯者 も存在 していなか った。他 の者 の行 動 に関す
る単 な る妄 想 ・空想 ・想像 が、 未遂 ではな く、場合 に よっては準備 ・予
備 段階 です らない事 象、 見せ かけ の取 り決め(通 謀)に 止 ま る事 象 を可
罰的 な未遂 に仕 立て上 げ るこ とに な る、 と㈹ 。
た しか に、判例2に 示 され た結 論 は通 説の見地 にお いて も批 判が 強 い。
た とえば、 この判例 を評釈 した論者 は、単 な る見か け上の共 同正 犯 では
想像上 の行為 寄与 の帰属 を正 当化 し得 ない。 この趣 旨に応 じて全体 的解
決 説は制 限 され るべ きであ る、 と述べ る(59)。
しか し、 ロ クシンに よれ ば、 そ うであれば、実 際には共 同正 犯 の不 能
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未遂 の場合 は、全体 的解 決 説が断 念 され るこ とを意味 し、結論 的 に一 貫
しない もの とな り、全体 的解決 説 の構 想 に反対 す る もの であ る。 これに
対 して、個別 的解 決説 の立場 か らは、上 記 の判例 の よ うな事例 の場合 に
は、 未遂処罰 は生 じ得 ない こ とは明 らか であ る、 とされ る。 その理 由 と
して、 被告 人は実行 段階 に入 ってい ない とい う点が挙 げ られ る。 か りに
見かけ上 の実行 者 が所為 を遂行 しよ う と欲 して いた として も、予備 ない
し準備 的段 階に止 まる者には未遂(状 態)は 存在 しな いの で あ る。 この
こ とは、実行行 為 者が 見かけ上 だけ で行為 した場合、 まさ し く明 白に 妥
当す るので あ る、 と述べ て い る㈹ 。
全体 的解 決説 に依 拠す る立場 に とって、 この 「見かけ上 の共 同正 犯」
ない し共 同正 犯 の不能 未遂 の問題 は、 一つ のデ ッ トロ ック といい うるか
もしれ な い。各 関与者 ・各共 同者の うち一 人が全体 的行為(所 為)の 実
行 に着 手す る とた だちに、全関 与者 ・全共 同者 が同時的 に未遂段 階 に入
る、 と考 えるのが 「つ ねに」 この立場 の一 貫 した帰結 であ る とされ るな
らば、 判例2の 結論 に沿 った もの と評 価 され得 よ う。 しか し、 す でに述
べ た よ うに、 この説 の論者 か らはBGHの 態 度に対 して批 判 が寄せ られ
て い るの であ る。 た とえば 、論 者 に よれ ば、構成要 件実現 の 直接 的着 手
を規定 す る ドイツ刑 法22条は、客観 的基 準 を含 んで い る。 それは、 見か
け上 の共 同の行為 決 意が実際 に存在 してい た とい うこ とが な く、実行段
階 において は活動 しな い行為 者が共 同正犯 の未遂 を単 に表象 して いたに
す ぎない場合 で は、十分 でない基準 の こ とであ る。BGHは この こ とを見
落 として い る、 とされ る(61)。た しか に、22条の枠 内で は、 まず 「行為 者
の表 象」 に照 準が合 わ され るべ きで あ る。 とい うの は、 どの よ うな行 為
者 の行 為 であれ ば、所為実行 の切 迫 に基づ く直接的 な着手 を形成す るの
か、 この ことは、行 為者 の行為 計 画に従 った場合 にのみ確 定 され るか ら
であ る(62)。
個 々の構成 要件 の実現 とい うこ とを、そ の起 点 であ る未遂 の開始 時期
とい うこ とに焦点 を合 わせ て検 討 す る場 合、個 々の行為 者 の行為計 画 を
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視 野に収 め るこ とは重要 であ り、 とりわけ、共 同正 犯の場合 に は、犯 罪
的行為 の全体像 を構成 す る契機 となるのは、 まさに各関 与者に よって策
定 され た行為 計画 にほか な らない。つ ま り、全体 としての犯罪的行 為 を
その起 点か ら終結点 までの もの と理解 し、その時間的 ・場所 的 な幅 を もっ
た全体 像、 さらには各関与者 に よ る分担 的行 為 に よって遂行 され 、分業
的共働 に よって特徴づ け られ る犯 罪的行為 は、共 同 の行為 計画 に よって
把握 され るべ きもの 、 といい うるのであ る。 その意 味で、論者 の指摘 は
意義 を持つ と考 え られ るのであ る。 そ うで あれば、や は り、行為 計画 の
意義付 けか ら考 えて も、あ る行 為 者の単 な る事 実 に基づ か ない表象 だけ
では、共 同正犯 の未遂 を認め るには到 らない よ うに思 える。 これ は、 と
くに、全体 的解 決 説 を とるこ とが 直裁 にBGHの 判決 を支持 す るこ とに
結 び付 か ない とい う一 つの論拠 で もあ り、 見かけ上 の共 同正犯 とい うカ
テ ゴ リー を否定す る論 拠 ともいえ る。
Vい わゆる実行段階に共同正犯は限定 される必要性 はあ
るのか?
ロクシンは、個別的解決説は、共同正犯を認めるために、実行段階で
の本質的な行為寄与を要求する行為支配説と結びつ く場合にのみ、上記
の諸例において妥当な結論を導 くことになる、とする。反対に、予備的
ないし準備的行為で共同正犯に十分であるとする見解に従うならば、必
然的に、個別的解決説から離れて、他の共同正犯者はいまだ実行段階に
ない場合であっても、行為支配を基礎づける予備的ないし準備的行為の
着手があれば未遂の可罰性が認められなければなちない。しかし、この
見解は、全関与者がいまだ予備段階に止まっているかぎりで、未遂を肯
定することは適切ではないので、間違っているという㈹。
この点にっいて、個別的解決説を主張する立場においても、結論的に
全体的解決説に接近する見解があることが逆に興味深い。 というのは、
場合によって、着手時期を非常に早い段階において認める見解があ り、
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その帰結 と理 論的立場 との整合 性が 問われ る と思 われ る。
シ リングは、 いわゆ る 「追跡者事例 」⑭ にお いて、不時 の追跡者 を撃
つ こ とが4人 の強 盗犯 に よって取 り決め ちれ た ときに、共 同正犯 と して
の寄与 を認め た(65}。とい うことは、犯罪の取 り決め の段 階、す なわ ち、
予備 的 ない し準備 的段 階 とされ る段 階にお いて共 同正犯 の成 立 に必要 と
され る行為 寄 与 の存在 を認め るこ とにな る。 しか し、周知 の よ うに、 シ
リン グば個 別 的解決 説の有 力な主張者 であ る。 その シ リングが、個 別的
解 決 説 を採 りつつ、 予備 的段 階 での 共働 を認め る とい うこ とは、 ロ クシ
ンの 主張 を揺 るがす もの ではあ る。 もう少 し、 シ リン グの見 解 を見て お
こ う。 彼 に よれ ば、個 々 の関与者 に とって、 この時点 に、道 具へ の決定
的 な ・確 定的 な(心 理 的 な)影 響 を見て取 る ことが で きる。 つ ま り、 こ
の取 り決め は、道具(仲 間)に よって完 成 され るべ き殺 人行為 に関す る
終 了未遂 を含 ん でい る。 この こ とは、誤 まって 自身が狙 われ、撃 たれ て
傷 つ いた仲 間に も妥 当す るこ とで あ る、 とされ る㈹ 。
しか し、ロ クシンは、この 見解 に対 して次 の よ うに述べ る。す なわち、
「道具概 念」 を導 入す るこ とに よって、共 同正犯 を間接正犯 に結 び付 け
るこ とは 間違 った方法 であ るこ とを度 外視 して も、 この よ うに取 り決め
の なかに おいてす でに可 罰的未遂 を構 成す る こ とは、30条2項 に明確 に
反 して い る、 と(67)。
共 同正犯 の成 立に必要 とされ る個 々の行 為寄与 の共働段 階 をめ ぐる争
い は、判例 が予備段 階 での共働 で十分 であ る として い るのに対 して、学
説 にお いては、鋭 い対 立 を見てい る(68)。ロ クシンの指摘 では、 予備段 階
の共働 を認 め る場合 に は全体 的解決 説に結 び付 き、実行段階 での共働 に
限定 され るべ きで ある とす る場合 には、個 別的解 決 説に結 び付 くとされ
て い る。 しか し、 この点 につ い ては、双方の立場 か らまた違 った主張が
な されて い るこ とに注意 を払 う必要 があ る。 ここで は、 いずれか の共働
段 階 を認め るこ とが、 いずれかの 未遂 の捉 え方 に反映す るものか 否か、
この点に焦点 を絞 って検 討 してお きたい。
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シ リングの ような個別 的解 決説 を採 る場合 には、 か な り早 い段 階に、
いいか え る と、実行段 階 と考 えちれ る時点 よ りも前 の段 階 で未遂 の開始
が認め られ るのは、前述 の とお りであ る。 さらに、個別 的解 決 説に依 拠
す る立場 か ら次の よ うな見解 も出 され てい る。 す なわ ち、か りに全体 的
解決 説に従 うとして も、 第一 に、 未遂 に関 しては、所為 の実行 に関 して
「計画 された こ との具体化 」 とい うこ とが基準 とな る。 これに従 えば、
各 関与 者が実 行段 階 で行 為 寄 与 を調 達 す るこ とに合 意 して い た場 合 に
は、実行段 階での共働 を要 求 す る見解 と矛盾す るこ とはない。 第二に 、
交 わ され た行為 計 画に従 って、 あ る関与 者が未遂 の開始以 降は何 の行為
寄 与 も調達 しなか っ た場合 には、共犯 の成立 だけが可能 となる。 それゆ
え、全体 的解決 説は難 な く実行段階 での共働 を要求す る見解 と合 致す る、
と(69)。
反対 に、全 体的解 決説 に依 拠 しつ つ、一定 の結 び付 きを否定 す る見解
と して、 クラ ックの指摘 は重要 であ る。 た とえば、Aが 予備 ない し準備
段 階 にお いて優越 的 な行為寄 与 を調達 す る(た とえば、犯行 の機会 を う
かが い、計 画 を練 り上 げ る等)。これ に対 して 、Aの 指示 をよ く守 り、か
つ尊重 していたBが 、計画上 、彼 だけ で完成 され るはず の所為 の実行 に
着 手 した。 しか し犯罪は完成 に まで至 らなか った、 とい う事例㈹ に即 し
て、 クラ ックは次 の ように述べ て い る、す なわ ち、この事 例 では、Aの
側 か ら予備 的行 為 が生 じ、 その行 為 をつ うじて彼 は まさ し く完全 に行為
寄 与 を調達 して いたので あ る。 この場合 、未遂 の開始時期 を 「前の方 」
に移す シ リングの個別 的解決 説の適用 が問題 となるの では ない。 とい う
の は、Aに とっての未遂 開始 は、彼 の予備段 階 での寄与 に だけ結 び付 け
られ るのでは な く、Bを つ うじた直接 的着手 とい うこ とに結 び付 いてい
る。 したが って、予備段 階の共働 を認め る見解(た だ し、 こ こでは通説
の とる制 限的に これ を認め る見解)に 依 拠す るこ とには、個別 的解決 説
と全体 的解決 説 とを選択 す るこ とを含 んでは いない、 とされて い るの で
あ る{71)。む ろん、これ には反対 の見解 も存在 し、論 者 に よれば、む しろ、
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予備 的 ない し準備 的行 為 にす ぎな くて も共 同正犯 の成立 を認め るこ とが
全体 的解決 説 に合 致す る、 この こ とが予備段 階 での共働 を認め る有 力な
論拠 の一 つ とされ ている(と くに判例 にお いては この よ うな理解 が見 ら
れ るの は、す でに ロ クシ ンの指摘 す るところであ る、前 述)(72)。
この ように学 説にお いて は、共 同正犯 の未遂 と、共 同正 犯 に必要 とさ
れ る 「共働 」段階 をめ ぐる論争 を関連 させ て検 討すべ きかにつ いて、 意
見の対立 を見 てい るわけ だが、論 者 の指摘 す るよ うに、共同正犯 の未遂
に関 して一 定の 態度 を表 明す るこ と と、 共働 段 階 をめ ぐって どち らか の
立場 を選択 す るこ とが別個 の 問題 として把 握 され るべ きなのか 、若干 の
疑 問が あ る。 とい うのは、 これ も論者 自身が指摘 し、各事例 に挙 げ られ
た よ うに、共 同正 犯 の未遂 が これ まで 「い まだ活動 してい ない者 ない し
着 手に至 って い ない者」に主 眼 を置いて議論 され て きたの は、 この場 合、
22条の基 本的 な要件 であ る 「直接 的 な実行 」 とい うこ とに欠 けて いるに
もかか わ らず、 計画 に従 った最初 の関与 者 ・共 同者 の着 手が あれば、 な
お全体 と して、他 の関与 者 ・共 同者 に も同時 的に未遂 の開始 が認め られ
るべ きか、 そ うでは な く、や は り直接 的 な実行 を個別 的に各 関与者 ・共
同者 に要 求すべ きか、 この こ とが共 同正犯 の根 本的 な問題性 であ る、 そ
の 「帰属 原理」 を根底 に据 えて争 われて きたか らであ る。 つ ま り、22条
の 「直接性 」要 件 を軸 と して、 これ を重視 す るこ とで、各関与 者 にこの
要件 を個別 的 に適 用 し、 さ らに共 同正 犯の帰属 原理 が 「相互 的 な帰属 原
理 」の考 え方に依拠 す る として も、 その よ うな帰属 が正 当化 され るのは、
各関与 者 ・共 同者が 直接 的 な寄 与 を開始 し、調達 す る場合 に 限 られ る と
され るわけ であ るか ら、 この立場 は必然的 に実行 段階 にお いて各関与 者
が その寄 与 を調 達す るこ とが 共同正犯 の基本 的 なパ ター ン として把握 さ
れ るこ とに な る(ロクシン説)。これ に対 し、全体 的解決 説の立場 は、 直
接性 要件 を共 同正犯 に 「固有 の帰属 原理 」 とい う視点 にお いて修 正す る
こ とにな り、か な らず し も実行段 階 での共働 を要求す るわけ では ないこ
とに な る。
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ただし、予備段階 といい、実行段階といっても、これを実質的に把握
していく場合には、形式的に把握される実行段階よりは、ある程度幅を
持った段階を想定することも可能となるので(実行行為概念の実質的な
把握)、実質的な所為遂行の段階での未遂を問題にすることになるかもし
れない。この意味では、クラックの指摘にも一定の理解を示すことがで
きようか。しか し、なお、共同正犯の未遂をめ ぐる問題 も、共同正犯の
帰属原理 ということを根底に展開されてきたとすれば、関与段階を論定
しなければならない 「共働」をめ ぐる問題性 も、実行段階 とそれの着手、
予備段階での関与者 と実行段階での関与者に 「相互的」な帰属が認めら
れるべきか、などの諸点を検討することとなるので、共同正犯の未遂に
関する問題領域と共働段階をめ ぐる問題領域とは密接に関連していると
解されるのである。
VI総 括
以上のように、ロクシンの指摘に従うと、近時の共同正犯の未遂をめ
ぐる問題性は以下の諸点に集約できると解される。
① 正犯 ・共犯論の視点から
既遂犯の場合には、各共同正犯者は 「実行段階」を共同して支配して
いなければならない。そうであれば、未遂犯の場合にも共同正犯を認め
るためには、各関与者 ・共同者に未遂段階における本質的な寄与が要求
されることが結論としては一貫している。
② 未遂犯論の視点から
一人の関与者 ・共同者が未遂段階に入ったときに、取 り決め(通 謀)
に関与した者全員が共同正犯となる、という見解は、未遂犯論の諸原則
に合致し得ないものである。というのは、22条に従えば、構成要件実現
に直接的に着手した者だけが犯罪的行為の未遂を想定されるからであ
る。
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③ 共 同正犯 の帰属原理 の視 点 か ら
相互 的 な行 為帰属 とい う考 え方 は、25条2項 の規定 す る ところか ら も
正 しいが、 しか し、実行 のあ る一定段 階 にお いて誰が共 同正犯 者 とな る
か ど うか 、 とい うこ とは、行為 帰属 の考 え方か ら当然 に引 き出 され うる
こ とでは ない。
④ 偶然 論拠 とい う視 点か ら
これ を否定 し、実行段 階 に入 った者が未遂 の正犯者 ・行為者 として処
罰 され、 い まだ実行段 階 では活動 して いない者が重 罪の協定 、未遂 の教
唆 もし くは未遂 の帯 助 を理 由に処 罰 され る とい う場合 、これは、厳密 に、
個 々の関 与者 に よって これ までに実現 された不法 お よびその不 法 に従 っ
て区別 され た行為刑 法 の原則 に適 ってい る。
⑤ 共 同正犯 の不能犯 とい う視 点 か ら
全体 的解決 説に依拠 す る と、 不能犯 ・不能 未遂 の場 合 に困難が生 じる。
⑥ 共 同正犯 の共働段 階 とい う視 点か ら
個別 的解決 説 は、実行段 階 での本 質的 な行 為寄 与 を要求 す る行為支 配
説 と結 び付 く場合 にのみ 、妥 当な結論 を導 く。
以上 の よ うな帰 結に対 し、全体 的解決 説は次 の よ うに反論 を展 開 して
い る。
① に対 しては、既遂 な らば 当然 に共 同正犯 の成立 を認め るこ とが出来
る場合 に、 未遂 で は共 同正犯 の成立 を認め な い とす ると、未遂 犯の行為
支配 につ いて、既遂 犯の行為 支配 よ りもなに ゆえ高度 な基準 が要 求 され
るのか、 とい う疑 問 を前提 に、一一人の ・一 部の 関与者 ・共 同者の着手 の
時 点で、全 関与者 ・共 同者は役割分 担 に基づ く自身に期待 され た寄与 を
お こなわ ないこ とに よ って、所為 を失 敗 させ るこ とが で きる とい う意味
での 「消極 的 な」行為 支配 を有 していた といえ る、 とい う反論 が なされ
て い る。
② に対 しては、22条の文 言(規 範)は 共 同正 犯 を検 討 す る場合 には意
味 をな さない。 とい うの は、共 同正 犯の場合 に は25条2項に よって検討
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を重ねていく必要があるからである。たとえば、各関与者 ・共同者が自
身で本来の殺害行為を実行 しなければならないということを、212条から
読み取ることは出来ない。相互的な行為帰属が主眼に置かれている25条
2項は212条を修正 していると理解できるので、25条2項は、未遂の開始
に関 しては、個々の関与者の直接的な着手の必要性を免れている、との
反論がなされている。
③に対しては、結果発生が既遂処罰を喚起する契機であれば、同様に、
実行行為の開始が未遂処罰の連結点 ・糸口を形成す る。共同正犯の帰属
原理は未遂の場合であろうと既遂の場合であろうと妥当するものである
ということを前提 とする場合、共同の行為決意を取 り決めたことから生
じた 「未遂の開始前の態度」は、未遂の共同正犯の帰属の対象である、
との反論がなされている。
④に対 しては、明快な反論がなされていないが、共同の行為計画かち
浮かび上がる所為の全体像のなかで、個々の関与者の果たした役割、な
いし果たされるべき役割等を検討することによって、客観的にはいまだ
活動 していない者であっても、重要な役割を遂行 していたと評価できる
場合 も想定できるので、なお検討すべき余地があると理解される。
⑤に対しては、かならず しも全体的解決説に依拠する論・者が判例の結
論を全面的に支持しているわけではない、 ということを指摘することが
できる。
⑥に対しては、学説において考え方が錯綜 している論点である。かな
らずしも実行段階の共働という考え方を承認しなければ個別的解決説を
導けないわけでもなく、予備段階の共働 を認めることが直裁に全体的解
決説に赴 くというわけでもない。 しかし、共同正犯の帰属原理ないし本
質論 といった観点、あるいは共同正犯の成立に必要 とされる 「共働」段
階はいつか、この点をより詳細に検討した場合には、…定の帰結に赴 く
可能性があることを指摘できると思われる。
このように、共同正犯の未遂をめ ぐる問題は、とくに全体的解決説 と
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個別 的解決 説 との対立 を軸 に、い くつ かの論争 点に即 して展開 され てい
るこ とが 、概 略的に明 らか に なった と思 われ る。 それでは、 いずれの立
場 が妥 当 とされ るべ きか。 これに答 える場合 に も、や は り共 同正犯 の帰
属 原理 とい う視点が重要 な位 置 を占めて い る と解 され る。論者 に よ って
指摘 された よ うに、未遂 で あろ う と既 遂 であ ろ うと、 同様 の帰 属 原理 が
共同正犯 とい う関 与形態には作用すべ きであ る。 とい うのは、未遂 か ら
既遂 とい うの は、 犯罪の形成過程 の主要 な ポイン トを意 味す る もの と理
解す るこ とが で き、それは現 象形 態 としては(完 成 したか否か、結 果が
発生 したか否か、 とい う意 味で)、相違す るにせ よ、実体 として は差が生
じるわけ ではない と解 され るか らであ る。 これに従 って考 えてい くと、
全体 的解 決 説は、共同支配 とい うこ とを観 念す る として も(個 別 的解 決
説 を主張す る論者 たち も概 ね共同支 配 をい う点 を重視 してい る)、共 同正
犯が相 互的 な帰属 を前提 と して構 想 され る以上 、先行 者の直接 的 な着 手
の段 階 で、全体 的 に未遂 の開始 を認 め る。共 同支 配 は最初 の着 手が 認め
られ た ときにす でに存在 して いるので ある。 つ ま り、事 前 に交わ された
行為 計 画に従 い、各関 与者 ・共 同者 は 自身の寄与 を調達 してい たの であ
り、 そ うであれ ば、先行 者の直接 的 な着手 は、他 の関 与者(い まだ実 行
段階 に ない者、 計画 に従 って予備段 階 での行 為遂行 に とどまる者 な ど)
に とって も意味 を持 った 「態 度」として、帰属 させ られ る。 この こ とは、
共 同正 犯 にお いて、 それ を特徴づ け る帰属 原理か らす る一 定の結論 とし
て承 認 され るべ きである。 いいか え る と、相互的 な帰属 原理 とい う視点
か ら、全体的解 決説に優位性 が認め られ る と解 され るの であ る。
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